Sygnatura akt VI Ka 54/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 12 marca 2019r.

Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial VI Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy SSO Piotr Mika

Protokolant Natalia Skalik-Pa$

po rozpoznaniu w dniu 5 marca 2019 .

przy udziale Anny Arabskiej - Prokuratora Prokuratury Rejonowa w Z.
sprawy G. P. ur. (...) w O.

syna B.i M.

oskarzonego z art. 107 § 1 kks

na skutek apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego

od wyroku Sadu Rejonowego w Zabrzu

z dnia 11 pazdziernika 2018 r. sygnatura akt II K 6/18

na mocy art. 437 kpk, art. 438 kpk, art. 63681 kpk w zw. z art. 11381 kks

1. zmienia zaskarzony wyrok w punkcie 1 w ten sposéb, Ze z opisu czynu eliminuje naruszenie art. 14 ust. 1 ustawy
o grach hazardowych;

2. w pozostalym zakresie zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;

3. zasadza od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa wydatki za postepowanie odwolawcze w kwocie 20 (dwadziescia)
zlotych i wymierza mu oplate za II instancje w kwocie 1500 (jeden tysiac pieéset) zlotych.

Sygn. akt VI Ka 54/19

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 11 pazdziernika 2018 roku w sprawie o sygnaturze akt II K 6/18 Sad Rejonowy w Zabrzu uznal
oskarzonego G. P. za winnego tego, ze w dni 22 lutego 2012 roku jako prezes spotki (...) sp. z 0.0. z siedziba w K.
urzadzal w lokalu o nazwie Restauracja (...) mieszczacym sie w Z. przy ul. (...) w celach komercyjnych gry hazardowe -
gry losowe na urzadzeniach elektronicznych do gier o nazwie (...) bez numeru oraz M. bez numeru wbrew przepisom
ustawy o grach hazardowych (art. 6 ust. 1. art. 14 ust. 1) tj. przestepstwa skarbowego z art. 107 § 1 k.k.s. i za to na mocy
art. 107 § 1 k.k.s. skazal go na kare grzywny w wymiarze 150 stawek dziennych przyjmujac wysoko$c¢ jednej stawki
dziennej za réwnowarto$¢ 100 zlotych. Na mocy art. 30 § 5 k.k.s. sad orzek! przepadek ww. urzadzen elektronicznych
oraz kwoty 70 zlotych. Kosztami sadowymi obcigzono oskarzonego.

Apelacje od wyroku wywiod! obronca oskarzonego, ktory zaskarzajac orzeczenie w calo$ci zarzucil:



1. obraze przepisOw prawa materialnego w postaci naruszenia art. 10 § 4 k.k.s. poprzez jego niezastosowanie, w
sytuacji gdy oskarzony pozostala w usprawiedliwionym bledzie w odniesieniu do karalno$ci swego czynu ze wzgledu
na wystepowanie istotnych rozbieznosci w tym zakresie, bowiem watpliwoSci w tym zakresie usunieto dopiero w
tres$ci uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 19 stycznia 2017 roku o sygn.. I KZP 17/16 gdzie rozstrzygnieto ostatecznie
kwestie odnoszaca sie do przepisow art. 6 ust. 11 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych w zakresie gier na automatach
ograniczajacych mozliwoé¢ ich prowadzenia jedynie na podstawie udzielonej koncesji na prowadzenia kasyna jako
przepisoéw technicznych w rozumieniu art. 1 pkt 11 dyrektywy 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22
czerwca 1998 roku ustanawiajacej procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz
zasad dotyczacych spoleczenstwa informacyjnego, a jezeli tak to czy wobec faktu nienotyfikowania tych przepiséw
Komisji Europejskiej sady karne w sprawach o przestepstwa skarbowe okreslone w art. 107 § 1 k.k.s. uprawnione sa
w oparciu o art. 91 ust. 3 Konstytucji do odmowy ich stosowania jako niezgodnych z prawem unijnym,

2. obraze przepis6w prawa materialnego w postaci naruszenia art. 107 § 1 k.k.s. poprzez bledne przyjecie przez sad
meriti, iz oskarzony urzadzal gry hazardowe wbrew przepisom ustawy o grach hazardowych, w sytuacji gdy oskarzony
G. P. nie urzadzal wskazanych gier, bowiem zgodnie z jego wyjasnieniami na umowie najmu nie widnieje jego podpis,
a sad nie uwzglednil okoliczno$ci, Ze umowa najmu nie zostala oskarzonemu okazana a na umowie nie znajduje sie
podpis G. P., a jedynie faksymilia,

3. obraze przepisOw prawa materialnego poprzez bledne zastosowanie art. 4 k.k. w zw. z art. 14 ustawy hazardowej a
wiec w odniesieniu do uregulowan o charakterze stricte administracyjnym w sytuacji gdy wskazany przepis powinien
by¢ stosowany do przepisow ustawy karnej zas zmiana ustawy hazardowej nastapita w dniu 1 kwietnia 2017 roku, co
doprowadzilo do zastosowania wobec oskarzonego ustawy mniej korzystnej majac na uwadze tres¢ ww. uchwaly Sadu
Najwyzszego zgodnie z ktorg art. 14 ustawy hazardowej nie powinien by¢ w ogole zastosowany,

4. obraze przepisOw postepowania majaca wplywy na tre$¢ orzeczenia, tj. art. 4 k.p.k. oraz art. 5 § 2 k.p.k.
przez naruszenie zasady obiektywizmu oraz zasady in dubio pro reo i uwzglednienie tylko okolicznosci, ktore byly
niekorzystne dla oskarzonego oraz rozstrzyganie wystepujacych w sprawie watpliwoéci na jego niekorzy$é przy
pominieciu okoliczno$ci dla niego korzystnych,

5. obraze przepisOw postepowania, ktora wplynela na tresé orzeczenia w przedmiotowej sprawie, tj. art. 7 k.p.k.
poprzez:

- bledna ocene wyjasnien oskarzonego i nieprzypisanie im waloru wiarygodno$ci, gdy z wyjasnien tych wynika, ze
nigdy nie byl w Z., nie wie jak urzadzenia znalazly sie w lokalu, za$ w firmie wystepowaly osoby wykazujace sie duza
samodzielnoécig a nawet samowola,

- pominiecie uwag obroncy odnoszacych sie do braku kluczy serwisowych, co uniemozliwialo bieglemu normalne
uruchomienie automatéw do gry,

- dowolng ocene opinii bieglego R. R. i przyjecie na rozprawie poprzedzajacej zamkniecie przewodu sadowego, ze
opinia jest spojna, logiczna i wyczerpujaca, zatem stanowi ona wystarczajacy dowodow w niniejszej sprawie, gdy biegly
uruchomil automaty poprzez zwarcie przewodow elektrycznych, co moglo doprowadzi¢ do wyciagniecia blednych
wnioskéw odnoszacych sie do samego oprogramowania oraz charakteru gier hazardowych, przy réwnoczesnym
pominieciu opinii bieglego B. przedlozonych przez obronce a dotyczacych automatéw tego samego typu, z ktorej
wynika, ze w oprogramowaniu automatéw wystepuje algorytm, a zatem ilo$¢ wynikow jest skoniczona i przewidywalna
iistnieje mozliwo$¢ nauczenia sie algorytmow, co sprawia, ze gry nie maja charakteru losowego.

W oparciu o tak postawione zarzuty obronica oskarzonego wnibst o zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie
oskarzonego od zarzuconego mu czynu wraz z zasgdzeniem od Skarbu Panistwa kosztéw dzialania obroncy w obu
instancjach, ewentualnie uchylenie orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania sadowi I instancji.



Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:

Apelacja obroncy okazala sie zasadna jedynie w cze$ci dotyczacej zarzutu w jakiem sfomulowano naruszenie art. 4 §
1 k.k. i zakwestionowano uznanie przez sad I instancji, Zze przypisany oskarzonemu czyn naruszy} takze art. 14 ust. 1
ustawy o grach hazardowych. Oczywistym jest, ze co prawda art. 4 § 1 k.k. nie moze mie¢ w sprawie zastosowania, skoro
kwestie wzglednoSci ustaw na gruncie Kodeksu karnego skarbowego reguluje art. 2 k.k.s., to jednak zwazywszy na
tre$¢ wyrazonej w nim normy w szczegblnoSci w art. 2 § 2 k.k.s. zgodnie z ktérym jezeli w czasie orzekania obowigzuje
ustawa inna niz w czasie popelnienia przestepstwa skarbowego lub wykroczenia skarbowego, stosuje sie ustawe
nowg, jednakze nalezy stosowac ustawe obowiazujaca poprzednio, jezeli jest wzgledniejsza dla sprawcy, zarzut uznaé
nalezy za stuszny co do istoty. Zgodnie z w pelni aprobowanym przez sad odwolawczy pogladem Sadu Najwyzszego
wyrazonym w uchwale z dnia 19 stycznia 2017 roku w sprawie I KZP 17/16: ,Kolizja prawa krajowego z prawem
unijnym, w $wietle zasady bezposredniego stosowania prawa Unii Europejskiej (art. 91 ust. 3 Konstytucji), moze
prowadzi¢ do zastapienia przepiséw krajowych uregulowaniami prawa unijnego albo do wylgczenia normy prawa
krajowego przez bezposrednio skuteczng norme prawa Unii Europejskiej. W konsekwencji norma niestosowania
krajowego przepisu technicznego, ktérego projektu nie notyfikowano Komisji Europejskiej, wynikajaca z dyrektywy
98/34/ WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. ustanawiajacej procedure udzielania
informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoleczenistwa informacyjnego
(Dz. Urz. WE L 204 z 21.07.1998 r., ze zm.), wylacza mozliwo$¢ zastosowania w sprawie o przestepstwo z art. 107
§ 1 k.k.s. przepisu art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. z 2015 r., poz. 612)
w pierwotnym brzmieniu.” Tym samym skoro inkryminowane zachowanie oskarzonego mialo miejsce w czasie, gdy
norma art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych nie byla jeszcze notyfikowana Komisji Europejskiej przez rzad RP, jej
naruszenie nie moze stanowi¢ podstaw odpowiedzialno$ci oskarzonego za przestepstwo z art. 107 § 1 k.k.s. Z tego tez
powodu zaskarzony wyrok musial zosta¢ zmieniony poprzez wyeliminowanie z opisu czynu oskarzonego naruszenia
art. 14 ust. 1 ustawy o grach hazardowych.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 10 § 4 k.k.s. wskaza¢ nalezy, ze z usprawiedliwiong nie$wiadomoscia
karalno$ci danego typu zachowania bedziemy mieli do czynienia w szczegdlnosci wtedy, gdy jego sprawca bez
swojej winy nie mogt zorientowac sie co do faktu jego karalno$ci, a tym bardziej wtedy, gdy uzyskal oficjalng
informacje od przedstawicieli uprawnionych organéw, ze dany czyn jest zgodny z prawem i nie jest karalny Przy
ocenie, czy niewiadomo$¢ karalno$ci czynu zabronionego byta usprawiedliwiona, nalezy bra¢ pod uwage caloksztalt
okoliczno$ci zwigzanych z danym zdarzeniem, a takze osobg sprawcy. Kryteria usprawiedliwienia takiego bledu maja
charakter obiektywno-subiektywny, wymagajac odwolania sie do standardu osobowego wzorowego obywatela oraz
uwzglednienia kryterium subiektywnego - indywidualnej mozliwoSci unikniecia bledu. Tym niemniej istnienie w
Swiadomosci oskarzonego watpliwosci co do charakteru norm art. 6 i 14 u.g.h. i zdolno$ci do skutecznego pociagniecia
oskarzonego do odpowiedzialno$ci za naruszenie tych przepisow, $§wiadczy o tym, ze oskarzony uswiadamial sobie
niepewnos$ci co do rzeczywisto$ci prawnej. Tymczasem blad co do prawa to mylne przekonanie o istniejacej
rzeczywistoSci. W takiej sytuacji oskarzony mial pelng wiedze o rzeczywisto$ci w tym zakresie, $wiadom bowiem byt
tego, ze wykladnia tych przepisow moze takze prowadzi¢ do uznania takiego zachowania za karalne na gruncie art.
107 § 1 k.k.s. Nie byl wiec przekonany o innej rzeczywistoSci prawnej, a tylko miat watpliwoéci co do stanu prawnego,
przy prawidlowej (niezakloconej w Swiadomosci) ocenie istnienia dwoch réznych stanowisk. Konstrukcja btedu nie
mogla wiec by¢ w takiej sytuacji zastosowana. (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 grudnia 2018 r. VKK 516/17)

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 107 § 1 k.k.s. wskazaé¢ nalezy, ze urzadzaniem gier hazardowych sa
wszelkie dzialania sprawcy majace za ostateczny cel doprowadzenie do korzystania z gry losowej przez konsumenta.
Fakt prowadzenia przez oskarzonego dzialalno$ci gospodarczej, ktérej przedmiotem bylo dostarczanie do lokali
posiadanych przez firme oskarzonego automatéw do gier losowych i czerpanie z tego przedsiewziecia korzySci
finansowych, sprawia, ze oskarzony prawidlowo zostal uznany za osobe urzadzajaca gry hazardowe mimo braku
osobistej styczno$ci z osobami dysponujacymi lokalem o nazwie Restauracja (...) mieszczacym sie w Z. przy ul.
(...), jak tez mimo wykorzystania przy zawieraniu umowy dotyczacej eksploatacji automatéw do gry w tym lokalu
dokumentu opatrzonego nie odreczenie sporzadzonym podpisem oskarzonego lecz przy uzyciu tzw. facsimile. W



realiach niniejszej sprawy brak jakichkolwiek podstaw dla uznania, aby wstawienie do lokalu w Z. automatéw do
gry mialo nastapi¢ wbrew woli oskarzonego i przy niezgodnych z ich przeznaczeniem wykorzystaniu dokumentow
prowadzonej przez niego firmy. Osoby uczestniczgce osobiScie w ramienia firmy (...) w umieszczeniu automatow w
lokalu w Z., jak tez w przekazaniu dokumentéw umowy, nie zostaly co prawda ustalone, jednakze brak jakichkolwiek
racjonalnych podstaw dla watpliwosci co do podjecia przez nie stosownych dzialan na zlecenie oskarzonego
kierujacego dzialalnoécia firmy. Lakoniczne powolanie sie oskarzonego w jego wyjaénieniach na to, ze niektdre
osoby w firmie cechowala duza samodzielno$¢ a nawet samowola, niczego w istocie nie wyjaénia i obliczone jest
zdaniem Sadu okregowego wylacznie na przerzucenie odpowiedzialno$ci na inne osoby. Wyjaénienia oskarzonego nie
dostarczaja przeciez zadnych informacji, ktére wskazywa¢ moglyby na powody, dla ktéorych pracownicy jego firmy
mieliby wykorzystywac nalezace do firmy automaty do gier i dokumenty wbrew jego woli.

W sprawie brak jakichkolwiek watpliwosci, ktérych usuniecie nie byloby mozliwe przy wlasciwym zastosowaniu
narzadzi wskazanych w art. 7 k.p.k., tj. regul rozumowania, zasad do§wiadczenie zyciowego czy tez wskazan wiedzy.
Tym samy bezzasadny staje sie zarzut naruszenia art. 5 § 2 k.p.k. Bezzasadny jest rowniez zarzut naruszenia art. 4
k.p.k., skoro sad merytoryczny ocenil okoliczno$ci wskazywane przez oskarzonego. Skoro sad ten uznat wyjasnienia
oskarzonego za niewiarygodne na gruncie art. 7 k.p.k. w zadnym razie nie mozna zarzuca¢ mu braku obiektywizmu.
Norma art. 4 k.p.k. nakazuje co prawda uwzglednié¢ korzystne dla oskarzonego dowody i obliguje do poddania tych
dowodow ocenie, lecz uwzglednienie korzystnych dla oskarzonego okolicznoéci moze nastapi¢ dopiero wowcezas, gdy
okolicznoSci te znajduja swoje potwierdzenie w dowodach uznanych z wiarygodne.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 k.p.k. zwigzanego z bledna ocena wyjasnienn oskarzonego jako
niewiarygodnych, odwola¢ nalezy sie do wskazanych juz wyzej kwestii zwigzanych z brakiem jakichkolwiek informacji
zawartych w tych wyjasnieniach pozwalajacych uznac¢, Ze istnialy racjonalne powody, dla ktérych inne osoby
wykorzystujac nalezace do kierowanej przez oskarzonego firmy automaty do gry, jak tez dokumenty tej firmy, podjety
sie umieszczenia automatéw w lokalu w Z. czynigc to wbrew woli oskarzonego. Brak jakichkolwiek szczegblow w
wyjaénieniach oskarzonego, ktére dawalyby mozliwosé zweryfikowania jego twierdzen, stad depozycje oskarzonego
uznaé¢ nalezy w zgodzie z zasadami do$wiadczenia zyciowego za wybieg majacy przerzuci¢ odpowiedzialno$¢ za
przypisany oskarzonemu czyn na inne osoby.

Calkowicie dowolng jest teza obroncy jakoby uruchomienie automatéw do gry na potrzeby badania przez bieglego
przy pomocy zwarcia przewodow elektrycznych moglo doprowadzi¢ do zmian w oprogramowaniu urzadzen. O ile
bez uciekania sie nawet do wiedzy fachowej mozna wyobrazi¢ sobie uszkodzenie na skutek przepiecia no$nikow
oprogramowania uniemozliwiajgce jego uruchomienie, o tyle poglad, ze wskutek tego przepiecia mozliwa jest
modyfikacja dzialania takiego oprogramowania, nie znajduje jakiegokolwiek wsparcia.

Bezskuteczna jest takze proba zakwestionowania rzetelnoSci wydanej w sprawie opinii biegtego R. R. oparta na
tezie, ze urzadzenia tego samego typu, co zabezpieczone w sprawie niniejszej, dzialaja w oparciu o zawarty w
ich oprogramowaniu algorytm, ktory umozliwia ustalenie skonczonej liczby mozliwych i dajacych sie przewidzieé¢
wynikow. Bez watpienia wiekszo$¢ gier losowych pozwala na ustalenie liczby mozliwych wynikéw gry. Nawet przy
zalozeniu, ze kolejno$¢ wystepowania poszczegélnych wynikow jest zdeterminowana algorytmem liczba permutacji
sprawia, ze mozliwo$¢ zapamietania kolejno$ci wystapienia poszezegolnych wynikoéw przez poszcezegdlnych graczy jest
praktycznie zadna.

Majac na uwadze powyzsze wywody poza dokonang zmiang wyroku, w pozostalym zakresie zaskarzone orzeczenie
utrzymano w mocy nie znajdujac uchybien z art. 439 § 1 k.p.k. ani art. 440 k.p.k.

Wobec nieuwzglednienia apelacji wywiedzionej wylacznie przez obronce obciazono oskarzonego zgodnie z art. 636
§ 1 k.p.k. kosztami sagdowymi za postepowanie odwolawcze. Na koszty te zlozyly sie wydatki tego postepowania
sprowadzajace sie do ryczaltu za doreczenie pism i wezwan w kwocie 20 zlotych (§ 1 Rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwo$ci z dnia 18 czerwca 2003 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu obliczania wydatkow Skarbu Panstwa
w postepowaniu karnym) oraz oplata za nieuwzgledniona apelacje skierowana przeciwko orzeczeniu o winie



wymierzona na podstawie art. 8 ustawy z dnia 23 czerwca 1973 roku o oplatach w sprawach karnych (Dz.U.
1983.49.223 j.t), w wysokoSci oplaty naleznej za pierwsza instancje, a wiec oplaty wymierzanej w przypadku skazania
na kare grzywny w wysokos$ci 10% kwoty grzywny.



